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国連工業開発機関（UNIDO）知的財産権専門官、国連大学高等研究所客員研
究員 菱沼剛氏は、2011年12月10日、その論文「孤児著作物問題の研究―既存規
範の動態的な分析と新規範の確立に向けた可能性―」を早稲田大学大学院法学研
究科に提出して、博士（法学）（早稲田大学）の学位を申請した。後記の審査委員
は、同研究科の委嘱を受け、この論文を審査してきたが、2012年６月26日、審査
を終了したので、ここにその結果を報告する。
I 本論文の概要（省略）
II 本論文の内容（省略）
III 本論文の評価
本論文は、筆者のこれまで知的財産に関する国際機関等で勤務してきた経験か
ら培われた著作権保護に関する無方式主義に関する問題意識から、近時問題とな
っている孤児著作物問題の研究に果敢に挑んだ成果である。
第１章「序論」は、本論文を執筆するにあたって筆者が着想したアプローチの
説明に加えて、結論に至る過程の構成をスケッチする。権利者が不明となってい
る著作物を利用しようとする場合、権利者からの許諾が得られないため結果とし
て当該著作物が利用できなくなり、広く文化の発展を阻害する事態が生ずる。著
作物の利用という観点から、これを解決する必要がある。本論文は、この問題を
解決するためには、既存規範の動態的な分析が必要となる面と、既存規範の解釈
を超えるためあるいは既存規範の欠如のために解釈論を超えた対応を必要とする
面があるとの前提に立って、解決策を模索するという最終目標に向けて、第2章
以下の構成が説明される。
第２章「孤児著作物問題と国際規範」は、孤児著作物問題が、欧州、米国、そ
して日本でも解決の必要性が認識され始めているという現実をもとに、問題発生
の背景と、その弊害を明らかにした上で、この問題に対する欧米および日本の議
論状況、さらにはそれらの国々での検討課題を丁寧に紹介する。
無方式主義の下では、著作者の表示がないことが多い。著作権の帰属の変遷、
住所変更・死亡・解散・事業終了等の情報が入手困難であったり、不正確であっ
たりすることが生じうる。保護期間が延長された結果、相続人の範囲が拡大して
最終的に権利者不明となる状況も生まれている。加えて、技術の進歩により保護
著作物の対象が広がり、権利関係の把握が困難になっている。これらが原因とな
り、権利者を特定して許諾を得ることが一層困難になっていると同時に、利用コ
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ストの増大がもたらされているという。
これに対応するために各国でなされている様々な取り組みを、筆者は紹介す
る。米国では、著作権局報告書で報告された、Orphan Works条項、非演劇的
音楽著作物のレコードに対する強制使用許諾、および特に図書館等が孤児著作物
を利用する際に認められる、損害賠償額の減額・減免措置があげられている。
日本については文化庁長官による裁定制度、カナダについては政府機関の著作
権委員会による許諾がある。欧州に関しては、英国、フランス、北欧諸国の制度
が紹介されている。これらを踏まえて、筆者は、各国の制度からうかがえる解決
方法は、（a)現行法・現行制度による解決、（b)新法によらない基盤整備、（c)
権利行使を制限する法的手当て、（d）ラディカルな制度改正 の４つであり、
（a）の方法を活用すべきことに異論はないとしつつ、米国における（c）の検討
状況に強い関心を持ち、 欧州における議論状況にも検討を加えて、電子図書館
という新しい発想の実現に向けての努力が重ねられていることを論じている。
第３章「解決策としての無方式主義の動態的な分析（１）背景」は、第４章
「解決策としての無方式主義の動態的な分析（２）考察」と一体となるものであ
り、世界のほとんどの国が採用している無方式主義（ベルヌ条約５条２項）、特に
「権利の享有」「権利の行使」との文言の意味とその範囲について検討を加えるも
のである。無方式主義については、従来は余りにも当然のこととして明確な分析
がされてこなかったとの問題意識に基づいて、無方式主義の淵源を探るととも
に、インターネット時代を迎えた現代における無方式主義の意義について検討を
加えるものである。第３章では無方式主義を規定するベルヌ条約５条２項につい
て、条文中の文言の自然または通常内容により条約当事国の意思を求め、ついで
合意の一般的な文脈を勘案して総合的解釈を試みたうえで、国際規範として確立
した無方式主義のその後の国際規範としての動向や各国における国内規範の動向
についての展開を紹介している。
無方式主義がベルヌ条約で採用されるに至った経緯を詳しく追うことによっ
て、これが著作権制度に関する哲学的な議論の結果ではなく、内国民待遇を採用
するためといった実務上の議論の中で生まれてきたことを指摘しつつ、ベルヌ条
約の成立やその後の改正経緯をも年代順に丹念に調査することによって、権利保
護の存在自体に関わるのではなく、その程度や種類を画するものあるいは権利の
範囲や期間を画するにすぎない方式は無方式主義の対象外と解してもよいのでは
ないかとの、本論文の企図に沿う知見を得ている。とはいえ歴史的考察やその後
の国際規範や国内規範の動向を参照するだけでは明確な基準を定立することは困
難であり、権利移転に登録を要求する制度が無方式主義に抵触するかについても
不明確であることを指摘している。
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第４章「解決策としての無方式主義の動態的な分析（2）考察」は、無方式主
義の動態的な分析につき、理論的考察、具体的考察を行い、WIPOなどにおけ
る検討にも言及する。
まず、動態的な分析の理論的考察を行うにつき、目的論的解釈の手法に着目し
て、権利の自発的な公示、権利帰属の推定という自論を理論面から裏打ちしよう
とする。そこで説く目的論的解釈は、立法者の意思に反して行うことを考えるも
のではない旨、限界を画した上、その目的論的解釈がどこまで許容できるか、権
利者、利用者の観点から考察する。次いで、目的論的解釈が、インターネット時
代、創作者の多様化、著作物の多国間での流通、著作者名表示、権利帰属の明確
化、権利帰属の公示の上でも必要であるとする。
つぎに、動態的な分析の具体的な考察を行うにつき、権利帰属の認定を、水際
措置、行政上の強制手続、司法当局による差止請求、損害賠償請求との関連で論
じ、さらには、具体的な考察をインターネット・サービス・プロバイダー (ISP)
における権利帰属の認定と、ビジネスの面にまで広げて諸国の現状を分析する。
それに、権利帰属の公示については、著作権の登録による公示をはじめ、契約に
よる公示、著作物上への公示をも述べ、WIPO著作権条約12条の定める権利管
理情報の保護とその限界にも言及する。権利集中処理機関の機能との関連では、
CISAC（著作権協会国際連合）の CIS（共通情報システム）とその限界にも言及す
る。動態的分析の意義としては、権利帰属の推定が権利行使手続の迅速化をもた
らし、権利帰属がインターネットを通して公示される途に言及する。加えて、動
態的分析の限界や課題を述べ、権利の細分化、権利関係の複雑化に対応すること
の難しさに言及する。
第５章「既存規範の枠組みを超えた解決方法」は、既存の国際規範では十分対
応することができない二つの論点、つまり、著作権保護の制限・例外と準拠法規
則を考察する。権利帰属者が分からない場合に著作権保護の制限・例外を用いて
孤児著作物の利用を認めるという解決方法は、例えば、フェア・ユースの導入や
活用、国内立法によるその他の方法の制限・例外が考えられるが、ストックホル
ム改正会議で付け加えられたスリー・ステップ・テスト（ベルヌ条約９条２項）
を満たさないおそれが生じるとする。つぎに、抵触法原則を統一し、権利関係の
調査を容易にしようとする試みにも着目し、アメリカ法律協会の特別プロジェク
ト（以下、ALIと略する。）、ヨーロッパ・マックス・プランク研究グループ（以
下、EMPGと略する。）、早稲田大学 GCOEグループの知的財産に関する国際私法
原則を検討する。著作権の最初の帰属者の準拠法を著作物の本源国法とする
ALI原則313条や早稲田大学 GCOEのプロジェクト案308条２項とこの点につい
ても保護国法によるとする EMPG案３：102条を比較し、考察する。また、共
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同著作者の権利関係については当事者自治の原則を広く認める方向性を確認す
る。このような抵触法的原則の国際的統一への展開にも一定の期待を寄せなが
ら、抵触法原則が確立され、明確にされば、国際的な権利帰属の明確化にとり有
益であるとされる。
第６章「日本法への示唆」は、これまでの各解決策の検討を踏まえて、日本法
に導入することができるか、導入するとすればいかなる課題があるかを考察す
る。無方式主義の動態的分析との関連では、登録に権利帰属の推定を認め、これ
を外国登録にも適用することを提唱する。権利帰属不明の著作物に対する裁定制
度の利用やフェア・ユースの導入、活用については、スリー・ステップ・テスト
の理論的補強や新たな規範の創造の可能性に期待する。また、登録制度がより利
用されやすいように公示事項の制限や開示の人的範囲の制限の余地を指摘する。
同時に、不実登録の排除の課題につき、登録内容の検索・監視システムの構築が
必要であるとし、登録制度の拡充を電子作品に限定することにもこの点からみれ
ば合理的理由があるとする。本章は、これまでの考察を踏まえて具体的な提言を
している点が興味深く、今後の日本法への示唆となる点が少なくないように思わ
れる。
本論文は、筆者がインターネット時代における孤児著作物の権利処理法を提言
するに至るうえで、その最大のネックとなる無方式主義の意義とその範囲を、歴
史的に考察しかつその後の運用の実態を調査することを通じて、従来の条約を前
提としつつ、さらには既存の条約を超えた解決策を見出そうとするものである。
筆者は、孤児著作物問題の解決にあたり、著作権に関する条約が採用している無
方式主義に用いられる各概念の動態的分析が有意義であるとする。それは、無方
式主義が普遍的な国際規範という位置づけを与えられていながらも、内容が明確
になっているとはいい難いという理解に基づいている。条約によって生まれる法
的安定性を維持しつつ、条約の目的論的解釈によって、時代の変化を取り入れた
動態的分析を行うことで、時代の要請に応えた解決策が見いだせると主張するの
である。孤児著作物問題の解決策を総合的に模索しようとする本論文は、内外文
献の周到かつ丁寧な参照に基づいており、孤児著作物問題という現代的な問題に
関する解決策に対する方向性を示そうとするものとして重要な意義を有する。
筆者は、確立した国際規範である無方式主義を前提としてその射程を明確化
し、グレー・ゾーンを狭めるべく目的論的解釈の手法を用いつつ、権利の自発的
な公示、権利帰属の推定という仕組みを構築しようとしている。筆者が、権利帰
属の公示や推定に強い思いを致し、それを立法論としてではなく、既存のベルヌ
条約の枠内で、したがって、極めて制約の多い中で論じようとした姿勢は大いに
評価できる。
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また、その条約の生成過程とその後の展開に関する詳細な論述、検討は、先行
研究によった記述部分が多いとはいえ、条約交渉の全容やその後の動向を原資料
に遡って探索することがきわめて難しい点を考慮すれば、資料としても価値が高
いといえる。
さらに、既存規範としての条約や各国の国内法の解釈だけでは対応できない新
しい問題への解決策も検討対象しており、著作権の制限・例外に関する既存の国
際規範の修正の可能性と著作権に関する準拠法規則の現状、将来に向けた展望に
ついても論じている。著作権保護の制限・例外によって孤児著作物の利用に関す
る問題を解決する方法が既存の国際規範であるスリー・ステップ・テストと抵触
するおそれがあるとしながら、このテストが国際決議や国家実行により改正され
る可能性がないわけではないとし、この既存のテストの問題点を指摘する。この
点も時代の変化に伴う既存規範の再検討という観点から重要な視点といえよう。
もっとも、本論文にも残された課題がないわけではない。まず、無方式主義を
権利者の便宜のための規範と認識することでよいのか、仮にベルヌ条約起草者は
表明しなかったとしても、無方式主義には、著作権は著作物の創作と同時に発生
し、自由で多様な表現を促し、これに接する者の心をも豊かにする働きがあり、
特許法制等とは異なる著作権法制固有のフィロソフィーが存するはずであり、こ
のあたりの掘り下げも欲しいところである。また、孤児著作物問題に関する国際
機関や国内機関の取り組みを紹介する中で、WIPO著作権条約の定める権利管
理情報の保護や CISACの推し進めてきた CIS計画についてもより詳細な吟味が
欲しい。さらに、著作権の制限・例外条項の導入がスリー・ステップ・テストの
解釈や運用の問題としてどこまで解決することができるのか、もう少し理論的検
討を深めて欲しい点が残るように思われる。
以上のように、本論文にはさらに検討すべき課題がないわけではないが、それ
らはいずれも本論文の総合的な評価を左右するものではない。本論文は、孤児著
作物の利用を促進する観点からベルヌ条約上の無方式主義の検討を深めるととも
に、著作物の保護に関する現在の国際法源を超えた方法をも含めて総括的に研究
し、国際的な文献や国際機関の動向などに関し、これまでのわが国における研究
で必ずしも十分でなかった部分を補充するとともに、この新しい問題を多角的に
解明し、具体的な提言に至ったものとして、高く評価することができる。
IV 結論
以上の審査の結果、後記の審査委員は、本論文の提出者が博士（法学）（早稲田
大学）の学位を受けるに値するものと認める。
2012年６月26日
審査委員
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主査 早稲田大学教授 高 林 龍
早稲田大学教授 江 泉 芳 信
新潟大学名誉教授 法学博士（京都大学） 齊 藤 博
早稲田大学名誉教授 法学博士（立命館大学） 木 棚 照 一
早法89巻１号（2013）168
